Warszawa, dnia 30 kwietnia 2015 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Szpital Kliniczny im. Karola Jonschera

Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu
ul. Szpitalna 27/33, 60-572 Poznan

tel. +48 (61) 849 13 75, faks: +48 (61) 849 15 62

e-mail: przetargispsk5@wp.pl

Odwotujacy:
Roche Diabetes Care Polska Sp. z o.0.

ul. Wybrzeze Gdynskie 6b, 01-531 Warszawa

KRS: 0000512627

Dziat Zamodwien Publicznych

tel. +48 (22) 48155 48 - 52, faks: +48 (22) 481 55 98
e-mail: dzial.przetargow@roche.com

ODWOLANIE

Na podstawie art. 182 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwien publicznych
(tekst jedn. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, wnosimy
odwotanie wobec treici ogtoszenia o zamodwieniu oraz postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”) w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego o szacunkowej wartosci przedmiotu
zamowienia powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy, ktérego przedmiotem jest "Dostawa osobistych pomp insulinowych do Szpitala
Klinicznego im. K. Jonschera UM w Poznaniu" (nr ref. PN 13/15) ogtoszonym w Suplemencie do
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej dnia 23 kwietnia 2015 r. pod nr 2015/S 079-139668.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu, e dokonat opisu przedmiotu zamodwienia w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wpltyw na tresé oferty oraz w sposéb utrudniajacy uczciwg konkurencje,
poprzez dobér parametréow i preferencje okreslonych rozwigzan  technicznych,
charakterystycznych dla konkretnych wyrobéw, czym uniemozliwit Odwotujacemu ztozenie
oferty, w wyniku czego w postepowaniu zostaly naruszone przepisy art. 7 ust. 1 oraz art. 29
ust. 1i 2 w ustawy.

Wskutek naruszenia przepisow ustawy uszczerbku doznat interes Odwotujgcego w uzyskamu
zamoéwienia (zostat on pozbawiony mozliwosci ztozenia waznej i konkurencyjnej oferty‘ik
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a tym samym Odwotujacy zostat narazony na szkode. Interes Odwotujgcego wyraza sie
rowniez w tym, aby postepowanie o udzielenie zamdwienia przeprowadzone zostato zgodnie
z przepisami prawa, a zawarta umowa nie byta dotknieta sankcjg niewaznosci z powodu
wady postepowania.

Wobec powyiszego Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania w catoéci i nakazanie
Zamawiajacemu dokonania zmian w SIWZ - zgodnie z zadaniami wynikajgcymi z uzasadnienia
odwofania, a w konsekwencji, na zasadzie art. 38 ust. 4a ustawy, Odwotujagcy wnosi
o nakazanie Zamawiajacemu dokonania stosownej zmiany ogtoszenia o zaméwieniu.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej w dniu 23 kwietnia 2015 r. (nr 2015/S 079-139668), totez termin zawity do
whniesienia odwotania okreslony w art. 182 ust. 2 pkt 1) ustawy zostat dotrzymany. Kopia
odwoftania zostata przestana Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania
i w taki sposob, ze mdgt on zapoznac sie z jego treécig przed uptywem tego terminu. Whpis zostat
uiszczony przelewem na rachunek bankowy Urzedu Zamdwier Publicznych.

UZASADNIENIE

Przedmiotem zamdwienia w niniejszym postepowaniu jest zakup i dostawa osobistych pomp
insulinowych do Szpitala Klinicznego im. Karola Jonschera Uniwersytetu Medycznego w Poznaniu
- w ilodci, asortymencie i na warunkach przedstawionych w zatgczniku (pakiecie) nr 1 do SIWZ.

Odwotujacy jest wiodgcym dostawcg nowoczesnych rozwiazan medycznych w zakresie
diabetologii. W szczegdlnosci, Odwotujgcy posiada w ofercie urzadzenia spetniajace potrzeby
Zamawiajgcego w zakresie leczenia cukrzycy z zastosowaniem pomp insulinowych u dzieci.

Po zapoznaniu sig z opisem przedmiotu zamdwienia ujetym w zatgczniku nr 1 do SIWZ
("Specyfikacja osobistej pompy insulinowej") Odwotujacy ustalit, ze aktualny ksztatt
postanowieri SIWZ pozwala na ztozenie oferty wyfacznie jednemu wykonawey, tj. firmie
Medtronic Poland Sp. z o. o. (dalej "Medtronic"). Opis przedmiotu zamdwienia, jaki zostat
przedstawiony w zatgczniku nr 1 do SIWZ wskazuje bowiem wprost na pompy insulinowe
oferowane przez Medtronic. W tym stanie rzeczy w postepowaniu dochodzi do ewidentnego
i razacego naruszenia zasad poszanowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow.

W pismiennictwie podnosi sig, ze nie mozna opisywaé przedmiotu zaméwienia tak by utrudnié
uczciwg konkurencje, a w konsekwencji opisa¢ przedmiot tak by de facto konkretna i z gory
zatozona firma zwycieiyta w postepowaniu®. Zakazane jest formutowanie opisu przedmiotu
zamowienia w taki sposdb, aby wskazywaé konkretnego wykonawce lub tez eliminowaé
kogokolwiek z potencjalnych oferentéw. Nie moze zaistnie¢ sytuacja, w ktdrej jeden
z wykonawcéw jeszcze przed przystapieniem do postepowania bedzie w korzystniejszym
potozeniu od pozostatych wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu.
RafaIWala/
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W zwigzku z powyiszym, kierujgc sie checig zapewnienia poszanowania zasad zachowania
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw w niniejszym postepowaniu
Odwotujgcy wnosi o modyfikacje opisu przedmiotu zaméwienia w sposob, ktory umozliwi
ztozenie ofert przez pozostatych wykonawcéw zdolnych do nalezytego wykonania zamdéwienia.
Otwarcie postgpowania na konkurencje z cata pewnoscig bedzie korzystne dla Zamawiajgcego
zaréwno ze wzgledow finansowych, jak réwniez ze wzgledu na jakoéé produktéw oferowanych
przez poszczegdlnych dostawcow. W konsekwencji pozwoli to Zamawiajgcemu na wyhbdr oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie, poniewaz Zamawiajgcy nie bedzie zmuszony do zawarcia
umowy z jedynym wykonawcg, ktérego wyroby spetniaja tgcznie wszystkie wymagane parametry
opisane w zatgczniku nr 1 do SIWZ. Przywrdcenie uczciwej konkurencji spowoduje rywalizacje
cenowg, co uniemozliwi jedynemu wykonawcy narzucenie wygérowanej ceny za wykonanie
przedmiotu zamowienia, do czego mogtoby doj$¢ przy aktualnym brzmieniu postanowier SIWZ.

Odnoszac sie¢ do poszczegdlnych elementéw opisu przedmiotu zamdwienia, Odwotujacy
wskazuje zgodnie z ponizszym.

v Zarzut nr 1 - Dotyczy Zatacznika nr 1 ("Specyfikacja osobistej pompy insulinowej - warunki
graniczne”) - Pamige¢ pompy: bezposrednio z pompy: érednie dawki dobowe z ostatnich
14 dni.

W czesci opisu przedmiotu zamdéwienia dotyczacej "Pamieci pompy" ("Bezposrednio z pompy")
Zamawiajgcy sformutowat wymag "srednie dawki dobowe z ostatnich 14 dni".

Warunek graniczny dotyczacy pamieci pompy, sformutowany drobiazgowo przez Zamawiajacego
uniemozliwia Odwotujgcemu ztozenie waznej oferty. Oferowana przez Odwotujgcego pompa
Accu-Chek Spirit Combo posiada réwnowaing funkcje w stosunku do wymaganej przez
Zamawiajgcego. Aparatura oferowana przez Odwotujgcego posiada bowiem mozliwo$¢ odczytu
ostatnich 30 podanych dziennych catkowitych dawek insuliny bezposrednio z pompy, oraz
mozliwos¢ odezytu srednich dawek dobowych z ostatnich 14 dni za pomocg oprogramowania
komputerowego do analizy danych z pamigci pompy, dostarczanego Zamawiajacemu w ramach
oferty w niniejszym postepowaniu.

Wobec powyzszego, celem zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow Odwotujagcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji opisu warunku
granicznego o tresci: ,Pamiec pompy: bezposrednio z pompy: $rednie dawki dobowe z ostatnich
14 dni”, poprzez nadanie temu opisowi nastepujacej tresci: ,,Pamie¢ pompy: bezposrednio z
pompy: srednie dawki dobowe z ostatnich 14 dni lub minimum 14 ostatnich podanych dziennych

catkowitych dawek insuliny”.

v’ Zarzut nr 2 - Dotyczy Zatacznika nr 1 (“Specyfikacja osobistej pompy insulinowej - warunki
graniczne") - Pamigec pompy: bezposrednio z pompy: historia wypetnien drenu.

W czesci opisu przedmiotu zaméwienia dotyczacej "Pamieci pompy" ("Bezposrednio z pompy")
Zamawiajgcy sformutowat wymog "historia wypetnieri drenu”. Rafal Walas
Prokurent
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rownowaing funkcje w stosunku do wymaganej przez Zamawiajgcego. Aparatura oferowana
przez Odwotujgcego posiada bowiem pamieé historii wypetnien drenu dostepng z poziomu
oprogramowania komputerowego do analizy danych z pamigci pompy, dostarczanego
Zamawiajagcemu w ramach oferty w niniejszym postgpowaniu. Dodatkowo, nalezy zwrdcic
uwage, iz Zamawiajgcy ustanowit "historie wypetnieri drenu" jako parametr opisujgcy
oprogramowanie komputerowe do sczytywania pamieci pompy.

Wobec powyiszego, celem zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcego zmiane SIWZ poprzez wykreélenie
z opisu przedmiotu zamdwienia fragmentu warunku granicznego o tresci: ,Pamie¢ pompy:
bezposrednio z pompy: historia wypetnien drenu".

v Zarzut nr 3 - Dotyczy Zatacznika nr 1 ("Specyfikacja osobistej pompy insulinowej - warunki
graniczne”) - Kalkulator bolusa bedacy integralnym elementem systemu do podawania
insuliny:

W czesci opisu przedmiotu zamdwienia ("Kalkulator bolusa bedacy integralnym elementem
systemu do podawania insuliny" Zamawiajacy sformutowat nastgpujgcy wymog "z moiliwosciq
ustawienia w kilku przedziatach czasowych oraz z mozliwosciq wyboru przez uzytkownika
ustawien: mg/dl lub mmol/l (oznaczenia glikemii)".

Warunek graniczny dotyczacy kalkulatora bolusa, uniemozliwia Odwotujgcemu ztozenie wainej
oferty. Kalkulator bolusa w oferowanym przez Odwotujgcego systemie znajduje sie nie w pompie
insulinowej, lecz w glukometrze, ktdry stanowi integralng czeéé systemu. Brak mozliwosci
wyboru ustawien mg/dl lub mmol/l w ww. glukometrze wynika z troski o bezpieczerstwo
pacjenta. Swoboda wyboru jednostek miary stezenia glukozy we krwi w trakcie korzystania
z glukometru mogtaby przyczyni¢ sie do mylne; interpretacji wyniku przez pacjenta, a tym
samym do niewtasciwej decyzji odnosnie podazy insuliny.

Wobec powyzszego, celem zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany SIWZ poprzez wykreslenie
wymogu mozliwosci wyboru przez uzytkownika ustawiert mg/dl lub mmol/I.

v' Zarzut nr 4 - Dotyczy Zatacznika nr 1 ("Specyfikacja osobistej pompy insulinowej - warunki
graniczne") - System ciggtego monitorowania glikemii (cgms):

W czesci opisu przedmiotu zamdwienia - "System ciagtego monitorowania glikemii (cgms)"
Zamawiajgcy sformutowat nastepujacy wymdg "Pompy muszg wspdtpracowaé z systemem
ciggtego monitorowania glikemii. Firma (Wykonawca) dostarcza do osrodka 1 transmiter ze
stacjq dokujqcq na kazde 5 pomp oraz po 2 sensory na kazdy transmiter".

Warunek graniczny dotyczacy systemu ciggtego monitorowania glikemii (cgms) uniemozliwia
Odwotujgcemu ztozenie waznej oferty. Wymdg dostarczenia do oérodka 1 transmitera na kazde
5 pomp oznacza, ze Zamawiajgcy nie przewiduje wyposazenia kazdego pacjenta w transmiter,

" 5 . . . . Rafat Walas
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W takich okolicznosciach zupetnie nie zrozumiate s3 powody, ktérymi kierowat sie Zamawiajacy
formutujgc wymdg dostarczenia 1 transmitera ze stacjg dokujgcg na kazde 5 pomp oraz po 2
sensory na kazdy transmiter. Wyzej wymieniony warunek graniczny wyklucza mozliwoé¢ ztozenia
ofert przez Odwotujgcego oraz innych konkurentéw firmy Medtronic Poland Sp. z o. o.
Jednoczesnie Zamawiajacy stawia wymdg wspdtpracy pompy z systemem CGMS obowigzujgcy
dla catego pakietu, podczas gdy faktycznie z systemem tym bedzie wspdtpracowaé zaledwie
40 sposréd 200 pomp i to przez czas ograniczony do 12 miesiecy. Tymczasem pompy beda
pracowac u pacjentéw przez 4 lata, gdyz NFZ w ramach $wiadczenia ,Leczenie cukrzycy
z zastosowaniem pompy insulinowej u dzieci” zaopatruje osrodek w nowe pompy insulinowe
nie czesciej niz raz na cztery lata. Swiadczy o tym pkt 3 ppkt 1) Zatgcznik nr 4 do Zarzadzenia
Nr 67/2011/DSOZ Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia z dnia 18 pazdziernika 2011 r. zgodnie
z ktorym: ,Na koszty swiadczenia skfadajg sie zaopatrzenie swiadczeniobiorcy w nowg pompe
insulinowq nie czesciej niz raz na 4 lata oraz zapewnienie serwisu tej pompy (zaprzestanie
leczenia z uzyciem pompy nie rodzi obowiqzku jej zwrotu swiadczeniodawcy”). Charakterystyka
wyzej wymienionego $wiadczenia nie wspomina o zaopatrzeniu w system CGMS, a wiec
obowigzek dostarczenia transmiteréw i sensoréw przewidziany w SIWZ nie ma zadnego
uzasadnienia w $wietle zasad udzielania $wiadczern medycznych, do ktérych uzywa sie pomp
insulinowych bedacych przedmiotem zamdwienia w niniejszym postepowaniu.

Nalezy rowniez podnies¢ aspekt ekonomiczny: z analizy postepowan przetargowych na zakup
pomp insulinowych w latach 2012-2015 wynika, iz koszt pompy insulinowej nabywanej
w pakiecie z systemem ciggtego monitoringu (w konfiguracji jeden system CGMS na 5 pomp)
jest o ok. 1.000,00 - 1.500,00 PLN wyiszy od kosztu pompy kupowanej bez pakietu ciagtego
monitoringu. W odniesieniu do niniejszego postepowania oznacza to, ze w przypadku dostawy
160 pomp Zamawiajgcy poniesie niczym nieusprawiedliwiony wydatek ze srodkdw publicznych
w wysokosci kilkuset tysiecy ztotych.

Wobec powyiszego, celem zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow Odwotujagcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu  wykreélenia  warunku
granicznego o tresci: ,System ciggtego monitorowania glikemii (cgms)” (i konsekwentnie opisu
uzupetniajgcego: "Pompy muszq wspdtpracowac z systemem ciggtego monitorowania glikemii.
Firma (Wykonawca) dostarcza do osrodka 1 transmiter ze stacjq dokujgcq na kazde 5 pomp
oraz po 2 sensory na kazdy transmiter”.,

Odwotujacy pragnie zauwazy¢, ze system cgms dedykowany jedynie dla 20% zamawianych pomp
mogtby stanowi¢ przedmiot odrebnego pakietu (czesci). Zamawiajgcy miatby do dyspozycji
odpowiednig ilos¢ tego narzedzia, a zarazem na 160 szt. pomp otrzymathy znacznie
korzystniejsze ceny, a zaoszczedzone Srodki mogthy przeznaczy¢ na inne cele. Jako wieloletni
uczestnik rynku Odwotujacy nie ma watpliwosci, ze przy obecnych zapisach SIWZ Zamawiajacy
otrzyma tylko oferte od Medtronica, ktéry to wykonawca nie majac zadnej konkurencji okresli
cene na dowolnym poziomie. Natomiast w kazdym przypadku gdzie oprdcz tego wykonawcy
takze Odwotujgcy mogt ztozy¢ oferte przebieg postepowar byt bardziej konkurencyjny,
z korzyécig przede wszystkim dla Zamawiajgcego. Nie ma przy tym zadnych wzgledem walas

merytorycznych aby produkty Roche musiaty byé wytgczone z tego przetargu. W zwiaﬂ(;":;//
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publicznych, ale réwniez naraiaja Zamawiajgcego na wydatkowanie s$rodkéw publicznych
w sposob niecelowy.

* * *

W mysl art. 29 ust. 1 ustawy, przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposdb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na mozliwos¢ sporzadzenia oferty.
Wskazana norma prawna wymaga wiec dokonania odpowiednio precyzyjnego opisu przedmiotu
zamoOwienia. Natomiast art. 29 ust. 2 ustawy zawiera wyrainy zakaz dokonywania opisu
przedmiotu zamdwienia w sposob, ktéry mdégthy utrudniaé uczciwg konkurencje. Zakazane jest
wiec dokonywanie opisu przedmiotu zamdwienia nie tylko takiego, ktdry utrudnia uczciwa
konkurencje, wskazujac na konkretny produkt, ale i takiego, ktdry potencjalnie magtby wptynac
na konkurencje na rynku. Zakaz ten nie oznacza koniecznosci nabycia przez Zamawiajgcego
dostaw, ustug czy robdét budowlanych nieodpowiadajgcych jego potrzebom, zaréwno co do
jakosci, funkcjonalnosci czy wymaganych parametréw technicznych, a jedynie nakazuje dopuscic
konkurencje miedzy wykonawcami mogacymi spetni¢ postawione wymogi w odniesieniu do
przedmiotu zamowienia bez ograniczania dostepu do niego. Jednoczesnie jednak Zamawiajacy
swobode precyzowania swoich wymagan ma ograniczong, w tym sensie, Ze jego wymagania
muszg mie¢ uzasadnienie pozwalajgce na zréwnowazenie ograniczenia konkurencji. Sad
Okregowy w Poznaniu w wyroku z dnia 11 sierpnia 2006 r., sygn. akt IX Ga 137/06, rozpatrujac
granice swobody opisu przedmiotu zamowienia, podkreslit: "Prawo zamowien publicznych chroni
bowiem z jednej strony interes Zamawiajgcego (interes publiczny), z drugiej nakazuje
przestrzega¢ zasady rownego traktowania potencjalnych wykonawcow i uczciwej konkurencji.
Formutujgc SIWZ, Zamawiajgcy musi mie¢ na uwadze dobra chronione tq ustawq i zachowac
rownowage pomiedzy rozwigzaniami preferujgcymi poszczegdine interesy”z. Jako przykfady
dziatan sprzecznych z art. 29 ust. 2 ustawy w doktrynie wymienia si¢ m. in. dokonywanie opisu
przedmiotu zamdwienia na podstawie katalogdw jednego z producentéw, podziat na pakiety
(czesci), tak ze wszystkie produkty w danym pakiecie moze dostarczy¢ tylko jeden wykonawca,
lub celowe tgczenie w opisie przedmiotu zamdwienia kilku débr, ktérych uzyskanie jest mozliwe
oddzielnie (na roznych rynkach), tak by catos¢ zamowienia byta poddana mniejszej konkurencji,
jest dziataniem utrudniajgcym uczciwg konkurencje’. Warto tez podkreslié, ze dokonywanie
opisu przedmiotu zamowienia przez wskazanie rygorystycznych wymagan, nieuzasadnionych
potrzebami zamawiajgcego, bedzie uprawdopodobniato naruszenie uczciwej konkurencji.
Opisanie przez Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia w sposob naruszajgcy zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcdéw skutkuje ograniczeniem mozliwosci ztozenia
waznej, konkurencyjnej oferty w postepowaniu przez wykonawcoéw nie podlegajacych
wykluczeniu z postepowania i posiadajgcych stosowne uprawnienia, wiedze i doswiadczenie oraz
dysponujgcych odpowiednim potencjatem technicznym, kadrowym, finansowym i ekonomicznym

* Zamdwienia publiczne w orzecznictwie sgdow, t. 1, red. W. Dzierzanowski, M. Stachowiak, Warszawa 2009,

s. 154 in. Rafal Walas
> M. Stachowiak, Komentarz do art. 29 ustawy - Prawo zamdwieri publicznych [w:] W. Dzierzarfskgtant /
J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamdwiert publicznych. Komentarz, WKP, 2012, LEX nr 1&3}%%7[”3*3%5 i Bo@z -
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do wykonania zamdwienia, co narusza w szczegélnosci art. 7 ust 1i art. 29 Pzp oraz art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Urzad Zaméwien Publicznych® w jednej z opinii prawnych stwierdzit, ze: , Biorgc pod uwage zapis
ort. 29 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposcb, ktory
mdgtby utrudniac uczciwg konkurencje, wystarczy do stwierdzenia faktu nieprawidtowosci
w opisie przedmiotu zamdwienia, a tym samym sprzecznosci z prawem, jedynie zaistnienie
mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapisow
w specyfikacji, niekoniecznie zas realnego uniemozliwienia takiej konkurencji (zob. wyrok SO
w Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 r., sygn. akt Il Ca 693/5)". Zgodnie z wyrokiem Zespotu
Arbitréw z dnia 18 grudnia 2003 r. zamawiajacy powinien unika¢ wszelkich sformutowan lub
parametrow, ktére wskazywatyby na konkretny wyrdb albo na konkretnego wykonawce. Nie
mozna mowic o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy przedmiot zaméwienia
okreslony jest w sposéb wskazujgcy na konkretny produkt, przy czym produkt ten nie musi by¢
nazwany przez zamawiajgcego, wystarczy, ze wymogi i parametry dla przedmiotu zamdwienia
okreslone s3 tak, ze aby je spetni¢ oferent musi dostarczy¢ jeden konkretny produkt.

W kolei orzecznictwie sgdéw powszechnych utrwalifo sie stanowisko, zgodnie z ktérym:
"Przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia musi odby¢ sie
z poszanowaniem zasad okresfonych w art. 7 i 29 Pzp. Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z opisu
przedmiotu zamdwienia wszelkich sformutowari, ktére mogtyby wskazywac na konkretnego
wykonawce, bqdz tez ktdre eliminowatyby konkretnych wykonawcow uniemoZliwiajgc im
zfozenie oferty lub powodowatyby sytuacje, w _ktdrej jeden z zainteresowanych wykonawcow
bytby bardziej uprzywilejowany od pozostafych. Nie jest dopuszczalne opisywanie przedmiotu
zamdwienia na podstawie katalogéw jednego producenta, opis taki bowiem narusza zasade
konkurencyjnosci i réwnego dostepu do zamdwienia. Okreslenie przedmiotu zamédwienia
w sposcb, ktory wskazywatby na konkretnego producenta, nie stanowi naruszenia zasad
uczciwej konkurencji tylko woweczas, jezeli wynika to z braku mozliwosci zrealizowania potrzeb
zamawiajgcego przez inne podmioty. Zakaz, o ktérym mowa w art. 29 ust. 2 Pzp zostanie
naruszony, qdy przy opisie przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy uzyje oznaczeri czy parametrow
wskazujgcych konkretnego producenta (dostawce) lub konkretny produkt, dziatajgc w ten sposéb
wbrew zasadzie obiektywizmu i rownego traktowania wszystkich podmiotdw ubieqgajgcych sie
0 zamdwienie publiczne." (wyrok Sgadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 24 stycznia 2012 r.,
sygn. akt VI ACa 965/11, LEX nr 1315895).

Poglad o niedopuszczalnosci opisywania przedmiotu zamdwienia w sposéb nawet posrednio
ograniczajgcy konkurencje jest utrwalony w orzecznictwie. Wyraznie wskazuje na to wyrok Sad
Okregowy w Lublinie z dnia 9 listopada 2005 r., sygn. akt Il Ca 587/05, zgodnie z ktérym: ,Istotne
jest aby przedmiot zamowienia zostat opisany w sposéb neutralny i nieutrudniajgcy uczciwej
konkurencji. Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamdwienia wszelkich
sformutowari, ktore mogtyby wskazywac konkretnego wykonawce, bqdz ktére eliminowatyby
konkretnych wykonawcow, uniemozliwiajgc im zfozenie ofert lub powodowalyby sytuacje,

Rafal Walas
Prokurent
* Informator Urzedu Zamowienr Publicznych Nr 1 z 2009 r., s. 21-22, www.uzp.gov.pl Roche Diabetes Care PW
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w ktorej jeden z zainteresowanych wykonawcow bytby bardziej uprzywilejowany od
pozostafych”.

Nawigzaniem do powyiszego orzeczenia bedzie z pewnoscia wyrok Sadu Okregowego
w Szczecinie z dnia 17 kwietnia 2009 r., sygn. akt Il Ca 137/09, zgodnie z ktorym: "Dokonanie
opisu przedmiotu zamdwienia przez wskazanie rygorystycznych wymagan, nieuzasadnionych
potrzebami zamawiajgcego bedzie uprawdopodobniato naruszenie uczciwej konkurencji'.
Tozsame stanowisko znalez¢ mozna réwniez w wyroku Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia
17 grudnia 2009 r., sygn. akt Il Ca 992/09 oraz w wyroku Sadu Okregowego w Lublinie z dnia
2 kwietnia 2009 r., sygn. akt IX Ga 49/09. Podobnie ksztattuje sie kierunek orzecznictwa Krajowej
lzby Odwotawczej. Przyktadowo, w uzasadnieniu wyroku z dnia 13 stycznia 2009 r. sygn. akt:
KIO/UZP/1502/08, Izba podniosta, iz: ,w gestii Zamawiajgcego lezy ustalenie przedmiotu
zamowienia zgodnie z oczekiwaniami co do jego funkcjonalnosci oraz uzytecznosci, jednak nie
moze to prowadzi¢ do nieuzasadnionego ograniczania kregu potencjalnych wykonawcow”.
Analogicznie przedstawia sie uzasadnienie wyroku z dnia 20 stycznia 2009 r. sygn. akt:
KIO/UZP/02/09, gdzie Izba wywiodta, ze: ,Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamdwienia, ktory
w sposéb posredni wskazuje na mozliwosc jego realizacji wyfgcznie przez jednego wykonawce,

narusza fundamentalne zasady rownego traktowana oraz uczciwej konkurencji”.

Powyisza argumentacja posuneta sie o krok dalej w wyroku o sygn. akt KIO/UZP 361/10, gdzie
Izba stwierdzata, ze: ,(...) ograniczenie konkurencji moze miec¢ zaréwno charakter graniczny tzn.
formalnie i wprost - podmiotowe cechy wykonawcow lub przedmiot ich oferty zostanq nie
dopuszczone lub po prostu nie zamodwione przez zamawiajgcego, albo tez postanowienia SIWZ
prowadzg do sytuacji, w ktorej niektorzy wykonawcy co prawda mogq ztozy¢ waing
i odpowiadajgcg SIWZ oferte, jednakze oferta ze wzgledu na jej charakter i specyfike, w swietle
uksztattowanych kryteriéw oceny ofert nie bedzie mogta realnie konkurowac z ofertami innych
wykonawcow (...) jakiekolwiek ograniczenie dostepu do zamowienia czy stwarzanie przez
zamawiajgcego bardziej korzystnych warunkéw dla okreslonych wykonawcdw, zaréwno
bezposrednie, jak i posrednie (poza przewidzianymi w przepisach ustawy), w przypadku gdy brak
ku temu rzeczowego uzasadnienia, stanowito bedzie naruszenie zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1
Pzp (...) nalezy réwniez odmowi¢ zamawiajgcym prawa do zupetnie dowolnego ksztaftowania
postanowieri SIWZ, ktére mogq prowadzi¢ do nadmiernego ograniczenia konkurencji i preferencji
dla okreslonych wykonawcdw w stopniu ponad potrzeby zamawiajgcego wykraczajgcym”.

Zgodnie z orzecznictwem naruszenie art. 29 ust. 2 Pzp moze by¢ realizowane nie tylko w sposéb
bezpos$redni, ale i posredni - por. wyrok KIO z dnia 22 stycznia 2009 r. w sprawie o sygn. akt
KIO/UZP 30/09, w ktérym lzba uznata, ze: ,Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem i doktryng
z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji przy opisie przedmiotu zamodwienia mamy do
czynienia w sytuacji np. opisu przedmiotu zamdwienia, ktdry w sposob bezposredni - przez
wskazanie znakéw towarowych, oznaczeri lub w sposéb posredni - przez wskazanie parametrow
prowadzi do uprzywilejowania jednego podmiotu wzgledem drugiego”. Identyczne stanowisko
wyrazone zostato réwniez w uchwale KIO o sygn. akt KIO/KD 2/09: ,Nie moina mowic
o zachowaniu uczciwej konkurencji w_sytuacji, qdy przedmiot zamdwienia okreslangfalidtias
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zamawiajgceqo, wystarczy, ze wymogi i parametry dla przedmiotu zamdwienia okreslone sg tak,

7e aby je spetni¢ oferent musi dostarczyc¢ jeden konkretny produkt".

Z powyzszych rozwazan wynika, iz wystarczajgcym dla stwierdzenia naruszenia zasady wyrazonej
w art. 29 ust. 2 Pzp jest takie zestawienie przez Zamawiajgcego charakterystycznych lub
granicznych parametréw nabywanych produktéw, ze wskazuje ono na konkretny produkt,
eliminujac jednoczeénie mozliwoéé zaoferowania produktéw innych producentéw - co
niewatpliwie ma miejsce w niniejszym postepowaniu. W zwigzku z powyzszym, przyjmuje sig,
7e do stwierdzenia faktu nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamdéwienia wystarczy jedynie
zaistnienie mozliwoéci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych
zapiséw w specyfikacji, niekoniecznie za$ realnego uniemozliwienia takiej konkurencji. Dlatego
tei przy opisie przedmiotu zamdwienia, zamawiajgcy powinien unika¢ wszelkich sformutowan
lub parametréw, ktére by wskazywaty na konkretny wyrdb albo na konkretnego wykonawce. Nie
mozna bowiem moéwi¢ o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy przedmiot
zamowienia okreslony jest w sposdb wskazujgcy na konkretny produkt, przy czym produkt ten
nie musi by¢ nazwany przez zamawiajgcego, wystarczy, ze wymogi i parametry dla przedmiotu
zamoéwienia okredlone sg tak, ze aby je spetni¢ wykonawca musi dostarczy¢ jeden konkretny
produktS. Poglad ten posiada potwierdzenie w ugruntowanym orzecznictwie Izby: "Przedmiot
zamowienia powinien by¢ opisany w sposob, ktdry umozliwia wykonawcom jednakowy dostep do
zamédwienia i nie powoduje tworzenia nieuzasadnionych przeszkéd w otwarciu zamdwienia na
konkurencje." (wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2012 r., sygn. akt: KIO 2741/12).

Odwotujacy zdaje sobie sprawe, ze Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania, jednakze z faktu
tego nie mozna wywodzi¢, iz uprawnia to Zamawiajgcego do preferowania okreslonych wykonawcow
na szkode innych wykonawcoéw spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy
obowiazany jest uksztattowaé tre$é SIWZ, w taki sposob, aby otworzy¢ postepowanie na konkurencjeg
i umozliwia¢ sktadanie ofert odzwierciedlajgcych réznorodnosé¢ rozwigzan technicznych dostgpnych
na danym rynku. Celem postepowania jest wszakie zaspokojenie konkretnych potrzeb
Zamawiajacego, w warunkach poszanowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wszystkich
wykonawcéw. Opisujgc  przedmiot zamdéwienia Zamawiajacy winien uwzgledniC wszystkie
okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie ofert przez wykonawcéw, w zwigzku z czym na
Zamawiajacym spoczywa obowigzek unikania sformutowari utrudniajgcych zachowanie uczciwej
konkurencji i rdwnego traktowania wykonawcdw.

Odnoszac sie do uzasadnienia zarzutéw niniejszego odwotania nalezy réwniez zwroci¢ uwage na
ewentualne konsekwencje przeprowadzenia przez Zamawiajagcego postgpowania i zawarcia umowy
w sprawie zamdwienia publicznego przy dotychczasowym wadliwym opisie przedmiotu zamowienia.
Oté7 w éwietle dotychczasowych rozwazan postepowanie podlegatoby uniewaznieniu na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy jako obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Natomiast w przypadku
zawarcia umowy podlegataby ona uniewaznieniu na podstawie art. 146 ust. 6 ustawy, zgodnie
z ktédrym Prezes Urzedu Zamodwieri Publicznych moze wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie umowy
w przypadku dokonania przez Zamawiajacego czynnosci lub zaniechania dokonania cz\ﬁnnoéci

afal Walas
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Zdecydowanie nalezy stwierdzi¢, ze opisanie przedmiotu zamdwienia z naruszeniem przepisu art. 7
ust. 1iart. 29 ust. 1 i 2 ustawy stanowi czynnoé¢ Zamawiajgcego majacg zasadniczy wptyw na wynik
postepowania, zwtaszcza jezeli przedmiot zostat opisany przez wskazanie konkretnych produktow
konkretnego producenta.

Powyisze nie budzi watpliwosci w orzecznictwie saddw powszechnych w sprawach wszczgtych
na skutek powodztw Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych wytaczanych na podstawie art. 146
ust. 6 ustawy. Przyktadowo, Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie wyroku z dnia 21 kwietnia
2011 r., sygn. ajt Ill C 1161/09 stwierdzit niewaznos¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego,
wskazujac w uzasadnieniu, ze: "Zamawiajqcy, ktéry tak jak w niniejszej sprawie pozwany Powiat
Nowodworski, opisujgc przedmiot zaméwienia w taki sposcb, ze tylko jeden samochdd dostarczony
przez jedneqo tyilko dostawce, narusza zasade uczciwej konkurencji, okreslong w art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamdwier publicznych i skonkretyzowang, co do przedmiotu zamdwienia, w art. 29 ust. 2 tej
ustawy". W $wietle powyzszego réwniez w interesie Zamawiajacego jest dokonanie modyfikacji tresci
SIWZ zgodnie z zgdaniami Odwotujacego, tylko bowiem w ten sposéb oddali od siebie ryzyko
uniewaznienia przedmiotowego postepowania jak i uniewaznienia umowy zawartej w wyniku jego

przeprowadzenia.

Majgc na uwadze powyzsze wnosimy jak na wstepie.

Zatgczniki:
1) dowdd uiszczenia wpisu w wymaganej wysokosci;
2) wydruk z KRS Odwotujqcego;
3) dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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db-direct internet/ Informacje o rachunku

Deutsche Bank

Potwierdzenie wykonania transakcji

— Obcigzenia —

Numer rachunku: 1102539000 D.ksiegowa 29.04.2015
Nazwa rachunku: 87411025390000PL

Rachunek (IBAN): PL90188000090000001102539000

ID Firmy: WA1102539

Oddziat banku: Deutsche Bank Polska S.A.

Waluta: PLN

Kwota DataWaluty

-15.000,00  30.04.2015

Referencije klienta:

Referencje banku:

Referencje rozliczenia:

Rozliczona waluta:

Rozliczona kwota:

Kurs:

Waluta referencyjna:

Kwota w walucie referencyjnej:
Nazwa/adres kontrahenta:

cd Nazwa/adres kontrahenta:
Rachunek kontrahenta:

Kod banku kontrahenta:
obcigzenia:Nadawca/uznania:Odbiorca
cd obcigzenia:Nadawca/uznania:Odbiorca
Kod GVC/GVO:

Tekst ksiegowania:

Typ ksiegowania TXNT (ltem Type):
Szczegdly platnosci:

Szczegbly transakji:

DOMESTIC NON-URGENT PAYMENT
SDP/29.04-11:32
RE01504303-29753
SDP/29.04-11:32

PLN

-15.000,00

0

EUR

-3.735,21

URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
POSTEPU 17A PL 02-676 WARSZ
PL60101010100081362231000000
10101010

ROCHE DIABETES CARE POLSKA
SP. Z O.WYBRZEZE GDYNSKIE 6
020

ED EXPLN

6430

WPIS OD ODWOLANIA W SPR. PR
ZECIWKO SZPITAL KLINICZNY W
POZNANIU, UL. SZPITALNA 27
/33, BEN-REF: SDP/29.04-11:

32, CHRG:SHA

-15.000,00 SUMA OBCIAZEN(IA)

1 TRANSAKCJI(E) LtACZNIE

Niniejszy dokument jest wydrukiem komputerowym i nie wymaga uwierzytelnienia.
Wydrukowano: 30.04.2015 11:16:39

Paifet Hrandys
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Przygotowal: (raciborskir)
Rafal Walas
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